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INTRODUCCION

“Chile ha suscrito numerosos tratados internacionales sobre derechos
humanos, lo que manifiesta su voluntad de encauzar las politicas internas
siguiendo las directrices y los estandares que la comunidad internacional ha
venido adoptando desde al menos la segunda mitad del siglo veinte”* . No
obstante ello, particularmente respecto del reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas, Chile posee una deuda histérica tanto a nivel legal como
constitucional. Asi, cuando en el afio 2008 se ratifica el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, se pensd que se elevaria el estandar de proteccion
saldando esa deuda historica, pero en realidad no fue mas que un atajo para
suplir una deficiente politica publica interna respecto del tema indigena, y sin
existir mayores analisis respecto del impacto que esto generaria, o de si nuestra
estructura administrativa estaba preparada para incorporar un proceso de esa

naturaleza.

Asi, dentro de las diversas obligaciones que el Convenio impone al Estado de

Chile, la Consulta Indigena es la que mas notoriedad ha adquirido producto de

! CONTESSE S., Jorge (editor): “El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno: Mecanismos y
obstaculos para su implementacién”. Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile,
2012. p. 11.
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los conflictos que se han derivado de su implementacion, con especial

relevancia en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

El presente estudio busca efectuar un analisis profundo de ese conflicto a fin de
determinar cuales fueron sus causas, y producto de, y en razén de ello, realizar
un diagndstico de nuestra situacion actual, y determinar si vamos en la senda
correcta que nos permita poner fin al mismo vy lograr incorporar la Consulta
como una oportunidad de didlogo y mejora de los proyectos de inversién que

ingresan al SEIA, y no como un obstaculo que se debe sortear o eludir.

Para lo anterior, primero repasaremos los antecedentes generales del Convenio
169 y qué significa el deber de Consulta que se impone a los Estados
signatarios. Desde ahi, revisaremos mediante un andlisis critico, el proceso de
ratificacion, entrada en vigencia e implementacion de este instrumento, para lo
cual serda necesario sumergirnos en la legislacion chilena, en los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional y los reglamentos dictados por la
autoridad al efecto, como asi también, en las recomendaciones que han
realizado organismos internacionales a nuestro pais a fin que se cumpla el
estandar internacional de la Consulta Indigena. Lo anterior, nos llevara a
concluir que la implementacion de la Consulta no ha sido facil ni ha estado

exenta de problemas, los cuales significaron se produjese en torno a ésta un



fendbmeno de judicializacion, el cual tuvo impactos econdémicos, sociales y
politicos de envergadura, afectando no so6lo a comunidades indigenas, que
veian como se diluia su derecho, sino que la inversion en Chile por la
paralizacion de proyectos ambientales, y evidentemente, la imagen del Estado y
la confianza legitima que se deposita en él como titular de un procedimiento

vital para el desarrollo del pais.

En el marco del fendbmeno de la judicializacion, nos centraremos en el estudio
de la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, la que nos permitird
desentrafar el real conflicto que existe en torno a la Consulta en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, derribando algunos mitos que llevaron a
algunos a afirmar que la Consulta en si misma es un procedimiento conflictivo,
no obstante éste reviste de complejidades, o que fue un error del Estado
aprobar el Convenio, o que son los inversionistas los que pretenden llevar a
cabo sus iniciativas a toda costa convirtiétndose en enemigos de las
comunidades indigenas existentes en los territorios en donde estos buscan
emplazarse. Las razones son mas de fondo, y guardan relacion con el
procedimiento administrativo en el cual ésta se circunscribe, el cual propicia que
durante su desarrollo las partes se enfrenten y que la resolucién de calificacién

ambiental que de él emana sea objetable.



De esta forma, nos adentramos en la segunda parte de nuestro estudio, el cual
se caracteriza por ser predominantemente expositivo, toda vez que
detallaremos en qué consistio la solucion publica que el Ejecutivo dio a este
conflicto. Dicha solucién la hemos bautizado como el blogue reglamentario en
materia de Consulta, ya que se compone no sélo del Convenio, sino que
ademas de dos reglamentos y un instructivo, los cuales unidos permiten
configurar la solucién del Ejecutivo. A su vez, estudiaremos el duro golpe que
dio a esta solucion el Tribunal Constitucional, cuando con ocasion de
pronunciarse acerca de la constitucionalidad del nuevo reglamento del SEIA,
termind exhortando al legislador para que se diere solucion al conflicto mediante
una ley, y no en virtud de la potestad reglamentaria. Queda planteada asi la
discusion en torno a si es importante el medio por el cual se reglamenta la

Consulta.

Con los conocimientos descritos adquiridos, y esbozadas nuestras primeras
conclusiones, entramos a la tercera parte, en donde a 7 afos de la entrada en
vigencia del Convenio, analizaremos la situacion actual, tanto del bloque
reglamentario en relacién a los estandares internacionales, como del rol que
juega en este proceso la Contraloria y los recién estrenados Tribunales
Ambientales. Finalmente, se evidenciard una arista politica y de disefio, ya que

el actual gobierno es critico de la reglamentacion actual y ha propuesto un



redisefio del SEIA, que se aproxima mas a entregar una solucion real al
conflicto, toda vez que busca subsanar los defectos procedimentales del

sistema.

Asi las cosas, nuestras conclusiones terminan con una identificacion de los

aspectos aun pendientes, y que deben transformarse en un reto para el Estado.

En sintesis, la implementacion de la Consulta es un hecho que no ha dejado a
nadie indiferente, y la relevancia de su analisis y estudio no se centra solo en el
derecho indigena o ambiental, como muchos podrian pensar, sino en el

derecho administrativo.

Se constituye como un humilde propdsito de esta investigacion, el contribuir al
reposicionamiento de Chile en estas materias, tanto para con sus pueblos
originarios, como considerando que somos un pais receptor de grandes
inversionistas y que basa su economia en proyectos que deben ingresar al

SEIA.

Esta actividad formativa, como culminacion de los estudios del Magister en
Derecho, con mencién en Derecho Publico, y de la mano del profesor Luis

Cordero, no solo busca responder una legitima inquietud personal, sino ser un



aporte al debate y constituirse como una mirada diferente del conflicto,
entendiendo que la Consulta ha dejado al descubierto un déficit procedimental
en materia de evaluacion ambiental que es necesario abordar, para no
guedarnos en el analisis simplista de que éste no es mas que un conflicto entre
diversos grupos de interés que han instrumentalizado el SEIA convirtiéndolo en

un campo de batalla.



CAPITULO |

EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT Y EL PROBLEMA DE SU
IMPLEMENTACION EN CHILE, PARTICULARMENTE RESPECTO DE LA
CONSULTA INDIGENA EN EL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO

AMBIENTAL.

A. ANTECEDENTES GENERALES DEL CONVENIO 169.

El reconocimiento de los derechos indigenas es un fendmeno relativamente
reciente en el plano del derecho internacional. Si bien ha habido muchos paises
colonizadores que trataron desde un principio instaurar politicas tendientes a
respetar los derechos de los pueblos originarios (1885, Acta General de la
Conferencia de Berlin sobre Africa Occidental), no es menos cierto que la
mayoria de estos no adoptaron ninguna medida real y eficaz para el respeto y
proteccion de estos pueblos, sus costumbres y su relacién con la tierra. Sin
perjuicio de ello, con la firma del Tratado de Versalles en el afio 1919,
ocurrieron dos importantes hechos que comenzaron a cambiar el rumbo de la
proteccion de los derechos indigenas. En primer lugar se establecieron ciertos
estandares en relacion a la tutela que deben tener sobre estos pueblos las
naciones adelantadas, y en segundo lugar, se cre6 la Organizacion
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Internacional del Trabajo (OIT), que tuvo como uno de sus mandatos velar
porque los Estados signatarios aplicaran los Convenios suscritos en el ambito
laboral a sus colonias, protectorados y posesiones. Fruto de lo anterior, y bajo
la consigna de proteger los derechos laborales de los pueblos originarios, la OIT
asumio un rol preponderante en la defensa de los mismos, ya no solo desde el
punto de vista de las condiciones de trabajo, sino que también de los derechos
colectivos, sociales y politicos. Ocupa por tanto un liderazgo internacional en
esta materia, primeramente con la aprobacién en el afio 1957 del Convenio 107
sobre poblaciones indigenas y tribales, y que culmina el 27 de junio de 1989,
con la adopcién del Convenio 169 sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, en adelante el “Convenio”, el que entré en
vigencia internacional el dia 5 de septiembre de 1991, y que buscaba ser una
revision del primero, mas completo e incluyendo en su génesis y discusion a los

propios pueblos indigenas.

Refiriendonos someramente al contenido y fin del Convenio, debemos sefialar
que conforme reza su articulo 1°, éste se aplicara a los pueblos tribales y
pueblos indigenas en paises independientes. A su vez, su preambulo destaca
que se tuvo en consideracion para su dictacion el hecho de que “en muchas
partes del mundo los pueblos indigenas y tribales no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la

poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y



113

perspectivas han sufrido a menudo una erosién”® . En otras palabras, “la
superacion de la postergacion, discriminacion y vejacion sufrida por los pueblos

indigenas constituye uno de los objetivos medulares del Convenio™ .

Su politica general establece un mandato para los gobiernos, en orden a asumir
la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas,
una accioén coordinada y sistemética con miras a proteger sus derechos y a
garantizar el respeto de su integridad. Acorde a ello, las acciones de los
gobiernos deberan incluir medidas que: (i) aseguren a los miembros de dichos
pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la
legislacion nacional otorga a los deméas miembros de la poblacién; (ii)
promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones; y (iii) ayuden a los miembros de
los pueblos interesados a eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan
existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad

nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida®.

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Convenio 169 sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, 1989.

MONTT, Santiago y MATTA, Manuel: “Una visiéon panoramica al Convenio OIT 169 y su
implementaciéon en Chile”. En Estudios Publicos del Centro de Estudios Publicos de Chile
N°121, verano 2011: 142
* Ver Articulo 2 Convenio 169 OIT.



Lo anterior, principalmente se materializa mediante los mecanismos de
Consulta (articulo 6 N°1), y de reconocimiento que deben efectuarse respecto
de las tierras indigenas que tradicionalmente ocupaban (articulo 14 N° 1) ,
como asimismo de la consagracién de un catalogo de derechos relativos a la
contratacion y condiciones del empleo, a la formacion profesional, artesania,
industrias rurales, seguridad social y salud, educacibn y medios de
comunicacién, mandatando ademas a los gobiernos a facilitar los contactos y la
cooperacion entre pueblos indigenas y tribales de otros paises, lo que
manifiesta las diversas materias que se pretenden abarcar y regular en el

Convenio.

En sintesis, con su implementacién, se “busca eliminar la discriminacion y las
brechas socioeconémicas que mantienen los pueblos indigenas en relacion al
resto de la poblacion, para lo cual los Estados que lo ratifican deben adoptar
una serie de medidas especiales, con la participacion de dichos pueblos, con
miras a salvaguardar sus instituciones, propiedades, cultura y medio ambiente,

y respetando su identidad social y cultural, y garantizando su integridad™.

> COMISION PERMANENTE RECURSOS NATURALES, CAMARA DE DIPUTADOS DE LA
REPUBLICA DE CHILE: “Marco normativo sobre Consulta y participacién indigena”. Elaborado
en el contexto de la tramitacion de la Ley sobre Administracién del borde costero y concesiones,
Boletin 8467-12. P.3.
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B. LA CONSULTA INDIGENA DEL CONVENIO 169.

Acorde al objeto de nuestro estudio, es preciso sefialar que la denominada
Consulta Indigena se encuentra consagrada en el articulo 6 N° 1 letra a) del
Convenio, el que dispone que “1) Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Luego, su numeral 2
agrega que “Las Consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a una acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Sin perjuicio que a lo largo de su texto el Convenio establece ciertas situaciones
especificas en las que esta Consulta debe realizarse, debe ser entendida como
una obligacion general para los gobiernos, en la medida que operen los
siguientes supuestos: (i) que se prevea una medida legislativa o administrativa,

y (ii) que dicha medida sea susceptible de afectarles directamente.

Si bien la Consulta es una piedra angular del Convenio, la falta de precisién

respecto de la forma y oportunidad en que deberia ejecutarse, es lo que ha

11



transformado a la misma en un elemento controversial, ya que lo anterior,
sumado a la dificultad de los gobiernos para su implementaciéon, ya sea por
deficiencia de los procedimientos administrativos internos en las cuales ésta se
enmarca, como también de la falta de voluntad, ha hecho necesario que la OIT
poco a poco establezca minimos estandares para su ejecucion. Para el estudio
de éstas seguiremos a James Anaya, Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, quien elaboré un informe en el afio 2009 sobre la situacion de
los pueblos indigenas en Chile®, estableciendo que son siete las condiciones

minimas y esenciales para la implementacion de la Consulta Indigena:

B.1. La Consulta debe ser Previa.

Cuando el Convenio establece que la Consulta debe ser previa, no se refiere
s6lo a que sea realizada antes de ser adoptada la medida, sino que desde la
primeras etapas de formacién de la misma. Tal como dispone la letra b) del
articulo 6 del Convenio, es una obligacion para los gobiernos establecer los

medios que permitan que los pueblos interesados participen liboremente, por lo

® ANAYA, James: Informe sobre la situacion de los pueblos indigenas en Chile, Apéndice A:
“Principios internacionales aplicables a la Consulta en relacién con la reforma constitucional en
materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”. Abril, 2009. pp.31 a 53.

12



menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles, en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les

conciernen.

“La Consulta, por lo tanto, debe llevarse a cabo con la suficiente antelacion para

que pueda ser efectiva”. ’

B.2. Procedimientos apropiados.

“La expresion procedimientos apropiados debe entenderse con referencia a la
finalidad de la Consulta. No hay un unico modelo de procedimiento apropiado y
éste deberia tener en cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos
indigenas, asi como la naturaleza de las medidas consultadas. En cuanto al
propio proceso de Consulta, éste deberia tomar en cuenta la opinion de los

diferentes pueblos que participan en la Consulta sobre el procedimiento a

" INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS: “El deber de Consulta previa en la
propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental”. Minuta aprobada por el
Consejo del INDH el 13 de mayo de 2013, Sesion Extraordinaria 152. P.6.

13



utilizarse para intercambiar, de manera que el procedimiento utilizado sea

considerado apropiado por todas las partes™®.

Tal como ha sefialado la OIT, la validez de una Consulta, concebida como un
medio para prevenir y resolver eventuales conflictos, depende de Ila
construccion de mecanismos de dialogo fecundos. “La Consulta prevista por el
Convenio no es, por lo tanto, un requisito formal sino un verdadero instrumento

de participacion”. °

Por su parte, conforme lo sefala James Anaya, la Consulta debe “responder a
procedimientos mas o0 menos formalizados, sisteméaticos, replicables y
transparentes. Este requisito responde a la necesidad de dotar de seguridad
juridica a todo acto del Estado, asi como a los objetivos de adecuacion y
representatividad de las Consultas a los pueblos indigenas, evitando
arbitrariedades y conflictos innecesarios. La adopcion de dichos procedimientos
deberia ser en si mismo un proceso consensuado, con la participacion activa de

los pueblos indigenas”. *°

® ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2010): “Monitoreo de los Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales a través de los Convenios de la OIT. Una recopilaciéon de los
comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010. [Consulta 1 de diciembre de 2017,
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/-
normes/documents/publication/wcms_150209.pdf] p. 53.
® idem.
19 ANAYA, James. Op. Cit. p.43
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B.3. Instituciones representativas.

Los organismos de control de la OIT han sefalado que “el criterio de
representatividad es (...) un requisito esencial de los procedimientos de
Consulta y participacion previstos por el Convenio, entendido como el derecho
de los diferentes pueblos y comunidades indigenas de participar en estos
mecanismos a través de las instituciones representativas surgidas de su propio

proceso.” 1!

De lo anterior se desprende que este requisito, en primer término, es una
obligacion impuesta a las propias comunidades o pueblos indigenas, quienes
deben elegir adecuadamente a sus representantes y comunicarlo debidamente,
y luego, en segundo término, al gobierno o autoridad, que debe velar porque
sus interlocutores en los procesos de Consulta sean instituciones

representativas de los interesados.

“Esto implica que se deben realizar procesos de Consulta que consideren, por

ejemplo, a las autoridades tradicionales o ancestrales de los pueblos

' Ibidem.p.28
15



involucrados, y no sélo a las comunidades u organizaciones establecidas

conforme a determinada legalidad”. *?

B.4. Ejecutada de buena fe.

“‘“Ambas partes, tanto las autoridades del Estado como los propios pueblos
indigenas, deben realizar todos los esfuerzos para generar un clima de
confianza y respeto mutuo en el que la Consulta se lleve a cabo de buena fe.
Esto requiere en primer lugar que exista una cierto nivel de aceptacién mutua
por las partes acerca del mismo procedimiento de Consulta, con independencia
de cuales puedan ser las posiciones sustantivas dentro del procedimiento.
Desde el punto de vista de los objetivos ultimos de la Consulta, ésta debe
tomarse como una oportunidad para abrir un dialogo normativo en torno a las
demandas legitimas de los pueblos indigenas, a la luz de los derechos
internacionalmente reconocidos, para acercar posturas divergentes y para
propiciar una mayor participacion e inclusion de los pueblos indigenas en las

estructuras institucionales del Estado”. 3

2 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS: “El deber de Consulta previa en la
g)ropuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental”. Op. Cit. P.9.
® ANAYA, James. Op. Cit. pp.39 y 40.
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De esta manera, la autoridad debe realizar los procesos de Consulta no solo
con un mero fin informativo, sino que incluso, estar abierta a la posibilidad de
qgue de requerirse, su medida esté sujeta a modificaciones. Misma exigencia
debe hacerse a las comunidades que participan de estos procesos, a fin que su
posicibn no sea impositiva. A mayor abundamiento “ello implica que los
procesos de Consulta deben ser iniciados lo antes posible, que la informacion
debe circular en dos sentidos, es decir, que se debe brindar y recibir
informacion, que ésta debe ser completa y comprensible, que no exista ningun
tipo de coaccién, interferencia, presion o violencia que pueda alterar la

expresion libre de las posiciones y opiniones de los pueblos indigenas”. **

B.5. Apropiada a las circunstancias.

Al aplicarse la Consulta, se debe tener a la vista la situacién particular, tanto de
la medida a consultar, como del pueblo indigena que sera Consultado. La idea
es evitar que se establezcan procedimientos rigidos de Consulta, que impidan

gue ésta se adecuUe a la realidad y al contexto en cual se desarrolla.

" GALVIS, Maria Clara y RAMIREZ, Angela Maria: “Digesto de Jurisprudencia latinoamericana
sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la Consulta previa y la
propiedad comunitaria”. Edicion Fundacién para el Debido Proceso (Due process of law
foundation). Washington, 2013. P.127
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B.6. Con lafinalidad de llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca

de las medidas propuestas.

La Consulta no puede ser meramente informativa. Debe existir por ambas
partes la voluntad de querer llegar a un acuerdo o la voluntad de obtener un
consentimiento previo, libre e informado sobre las medidas consultadas. Es
preciso indicar que el Convenio 169 no establece expresamente que el
consentimiento deba ser previo, libre e informado, salvo la mencion que hace su
Articulo 16 N° 2 respecto del traslado y/o reubicacion de los pueblos, el cual
s6lo podra producirse si ha mediado el consentimiento libre y con pleno
conocimiento de causa. Asi, estos elementos se obtienen de la Declaracion
Universal sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, instrumento
que vendria a mejorar y complementar el estandar del Convenio a este

respecto.

Tal como ha sefalado James Anaya en su informe “(...) los principios de
Consulta y consentimiento no dan lugar a que los mismos pueblos indigenas
impongan su voluntad sobre el resto de la sociedad cuando estos otros tengan

intereses legitimos e importantes en juego. Al oponerse a la imposicion de una

18



parte sobre la otra, los principios de Consulta y de consentimiento buscan

promover el entendimiento mutuo y el consenso en la toma de decisiones.” *°

No obstante, la propia OIT ha sefalado que “las Consultas deberan efectuarse
de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas. En este sentido, el Convenio 169 no
proporciona un derecho a veto a los pueblos indigenas, ya que alcanzar un
acuerdo o lograr el consentimiento es el propdésito al iniciar el proceso de

Consulta, y no un requisito independiente"*®.

B.7. Susceptibilidad de la afectacion directa como umbral de procedencia de

la Consulta previa.

“‘Respecto a la nocién susceptible de afectarles directamente, la Directora de
Normas de la OIT, Sra. Cleopatra Doumbia-Henry, aclaré que ésta debe

entenderse en relacién al articulo 7 del Convenio'’, el cual aborda el concepto

> ANAYA, JAMES. Op.Cit. p. 45
©23. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2013): Comprender el Convenio
sobre pueblos indigenas vy tribales,1989 (nim. 169): Manual para los mandantes tripartitos de la

OIT. [Consulta 1 de diciembre de 2017,
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wcms_20
5230.pdf].

7 Articulo 7:
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de participacion. En virtud de esto, sefiala que el criterio para definir la
afectacion directa debe entenderse en relacion con el proceso de desarrollo, en
la medida que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual, y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y en el marco
de que estos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente. Concluye que la aplicacion de la
Consulta a aquellos temas que afecten exclusivamente a pueblos indigenas

seria demasiado limitada.” 8

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion
de los pueblos interesados, con su participacién y cooperacién, debera ser prioritario en los
planes de desarrollo econdémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales
de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho
mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados,
Psara proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

Ver respuesta enviada por escrito por la Directora de Normas de la OIT, Sra. Cleopatra
Doumbia-Henry, en respuesta a Consulta s hechas por los Senadores en Sesién de la Comisién
de Constitucioén, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, el 21 de diciembre de 2010 a la
Comisién. Citado por COMISION PERMANENTE RECURSOS NATURALES, CAMARA DE
DIPUTADOS DE LA REPUBLICA DE CHILE: “Marco normativo sobre Consulta s y participacién
indigena”. Elaborado en el contacto de la tramitacion de la Ley sobre Administracion del borde
costero y concesiones, Boletin 8467-12. P.4.
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En sintesis, y como ya tuvimos la oportunidad de concluir en lineas
precedentes, “no toda medida debe ser sometida a Consulta previa, sino
aguella que reuna las caracteristicas de susceptibilidad de afectacion”, o de
“afectar a las comunidades indigenas en modos no percibidos por otros

individuos de la sociedad”.®

C. RATIFICACION POR CHILE.

El 27 de junio de 1989, la Conferencia General de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), en su Septuagésima Sexta Reunién, adopt6 el Convenio N°
169 sobre Pueblos Indigenas y tribales en Paises Independientes.?® Si bien en
dicha votacion Chile se abstuvo, con el cambio de régimen gubernamental, el
nuevo Presidente electo democraticamente, y que asumiera el 11 de marzo de
1990, don Patricio Aylwin Azocar, lo hacia con el compromiso de promover los
derechos indigenas, lo que conllevaba no sélo la ratificacién de este Convenio,

sino que también el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y la

9 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS: “El deber de Consulta previa en la
E)Oropuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental”. Op. Cit. P.11.

Hasta la fecha ha sido ratificado por 22 paises, dentro de los cuales podemos mencionar a
Argentina, Bolivia, Chile, Venezuela, Colombia, Brasil, Espafia, Dinamarca, Paises Bajos, Costa
Rica, México y Honduras.
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promulgacion de una Ley Indigena. Las razones fundamentales radicaban en
gue si bien hasta ese momento Chile no habia ratificado el anterior Convenio
107 de la OIT, si lo habia hecho respecto de una serie de textos juridicos
internacionales atingentes a los pueblos indigenas, o que sumado a la carencia
de un reconocimiento legal y constitucional en favor de los mismos, hacian
necesaria la ratificacion de este instrumento a fin de salvaguardar los derechos
de los pueblos indigenas y tribales que, en Chile, como en muchas partes del
mundo, no podian gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo

grado que el resto de la poblacién de los Estados en que viven.

Asi las cosas, el 21 de diciembre de 1990, don Patricio Aylwin, envidé un
Mensaje al Congreso Nacional dando inicio a la tramitacién de un proyecto de
Ley referido al acuerdo relativo al Convenio N° 169, Boletin 233-10, destacando

la importancia que revestia para Chile la aprobacion de este documento.

No obstante la importancia que se manifestaba en el afio 1990, la aprobacion
de éste fue lenta y no exenta de conflictos, ya que no todos los sectores
politicos compartian esta mirada y el sentido de urgencia en la ratificacion del
Convenio, el cual era visto como una amenaza. Paso el tiempo, y el tema se
reactivo en el afio 2000, en donde fue aprobado, en primer tramite por la
Camara de Diputados el dia 11 de abril, pasando por tanto al Senado,
especificamente a cargo de la comision de relaciones exteriores, lugar en

donde el Convenio durmié nuevamente hasta el afio 2007, momento en el cual,
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fruto de un acuerdo de los sectores politicos, se logré su aprobacion el dia 9 de
abril de 2008. Luego, considerando que el instrumento de ratificacion se
depositd con fecha 15 de septiembre de 2008 ante el Director General de la
OIT, el Convenio N° 169, conforme sus propias disposiciones, entraria en

vigencia para Chile el 15 de septiembre de 20009.

La reactivacion en la aprobacion, luego de casi 20 afios de tramitacion en el
Congreso, provino tanto de causas internas como externas. Respecto de las
primeras, encontramos el hecho de que se debia saldar la deuda historica con
los pueblos indigenas en Chile, considerando el gobierno, segun nuestro modo
de ver, de manera errada, que la forma de hacerlo seria simplemente
aprobando este Convenio, como si el mismo fuese una férmula méagica para
suplir la inactividad legislativa y administrativa en dicha materia. Por su parte, y
en cuanto a las causas externas, “la falta de aprobaciéon del Convenio afectaba
negativamente la imagen y prestigio del Gobierno de Chile en materia de
resguardo de los derechos indigenas —al menos en lo que a organismos como
la ONU concierne—y, consecuentemente, se reflejaba en la presion ejercida por

ella y otras organizaciones para que nuestro pais aprobara el Convenio”.*

? DONOSO, Sebastian (2008): “Chile y el convenio 169 de la OIT: reflexiones sobre un
desencuentro”, en Temas de la Agenda Publica, Vice rectoria de Comunicaciones y Asuntos
Puablicos. Afo 3, N°16.Santiago, Ediciones Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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Paralelo a este proceso de ratificacion, el Tribunal Constitucional, en adelante
TC o Tribunal, se pronuncié respecto del mismo en dos ocasiones, la primera
en el afio 2000 (Rol 309-2000) y la segunda en el afio 2008 (Rol.1050 -2008)%.
El pronunciamiento inaugural de su decisiva participacion en esta materia, fue
producto de un requerimiento que hicieron 31 diputados el dia 7 de julio del afio
2000, solicitando la inconstitucionalidad total de ciertos articulos del Convenio
por razones de forma y fondo, dentro de las que se consideraban la
contravencion de sus disposiciones a las Bases de la Institucionalidad chilena.
El Tribunal desech6 esta solicitud, siendo a nuestro juicio, lo importante y
relevante de su fallo, en que en los considerandos 5°, 6°, 7° y 48°, estableci6
gue los tratados internacionales para su aplicacién en el orden interno de un
pais, pueden contener dos tipos de clausulas denominadas por la doctrina
como self executing o0 autoejecutables y non self executing 0 no
autoejecutables. Las primeras, son las que tienen el contenido y precision
necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente de
derecho interno. En otros términos, sefiala el Tribunal, son autosuficientes y
entran a la legislacion nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora

al derecho vigente. Por otra parte, las segundas, son aquellas que requieren

2 Es preciso indicar que a la fecha del presente estudio, el TC se ha pronunciado en 5
ocasiones respecto del Convenio 169, pero solo dos de ellas fueron previas a la entrada en
vigencia del mismo. Las sentencias del TC que citaremos a lo largo de este estudio se
encuentran disponibles en su sitio web oficial, Enlace:
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/sentencias.
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para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos
que las implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del

derecho interno.

De esta manera, segun el criterio del Tribunal, dentro del primer grupo
encontramos tanto el articulo 7° N° 1 oracion segunda, referido a la
participacion en la formulacion, aplicacién y evaluacion de planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente, como

el articulo 6° N° 1 letra a), referente a la Consulta Indigena propiamente tal.

El segundo pronunciamiento del Tribunal Constitucional se produjo en el afio
2008, esta vez, para ejercer control de constitucionalidad de los articulos 6 N°1
letra a), 6 N°2 y 7 N°1 oracion final del Convenio 169, por considerarse que
estas normas regulan materias reservadas por nuestra Constitucion a las Leyes
Organicas Constitucionales, particularmente por establecer modos de
participacion de los pueblos indigenas en los niveles nacional, regional y
municipal de la administracion. Esta solicitud se tramité bajo el Rol N° 1050 -
2008, y su fallo fue emitido con fecha 3 de abril de 2008, en donde el Tribunal
estima que los citados preceptos son constitucionales, y no rifien con
disposicion alguna. Es mas, concluye que estarian acordes con el principio de
participacion con igualdad de oportunidades en la vida nacional que consagra el

articulo 1° de nuestra carta fundamental.
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En conclusion, con fecha 15 de septiembre de 2009, entraba en vigencia en
Chile el Convenio 169, el cual habia sido considerado Constitucional por el TC,
ademas de autoejecutables algunas de sus disposiciones. Entraba en vigencia
sin existir en Chile una tradicion por el respeto de los derechos indigenas, sin
mayores discusiones acerca de como debia procederse a su aplicacion en la
practica conforme los estandares internacionales, y lo que es mas grave, sin un
analisis serio por parte de las autoridades del real impacto que su aplicacion
generaria en muchos ambitos, y particularmente, de los proyectos de inversion

con impacto ambiental e impacto en las comunidades indigenas.

D. ENTRADA EN VIGENCIA E IMPLEMENTACION: LA DICTACION DEL

DECRETO SUPREMO N° 124/2009 Y SUS CONSECUENCIAS.

Como hemos sefialado en lineas precedentes, Chile aprob6 el Convenio 169 en
un escenario muy complejo, ya que se contaba con una tradicion en el derecho
indigena en general, de manera que no habia experiencia alguna respecto de la
mayoria de los temas que este instrumento regulaba. Luego, para complicar
aun mas las cosas, no todos los sectores politicos y sociales estaban
convencidos que este instrumento debia ser aplicado en Chile, de manera que
faltaba voluntad politica y social para el éxito del mismo. Como ya hemos

esbozado, se veia como una amenaza. No obstante lo expuesto, a nuestro
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juicio los anteriores elementos se podrian haber sorteado, sino fuera porque el
Ejecutivo no tuvo la rigurosidad necesaria en el andlisis del impacto del
Convenio conforme los procedimientos administrativos en los cuales éste se
insertaria, como respecto de la definicion acerca del modo e instrumento idéneo
mediante el cual se guiaria su aplicacion, hecho grave, dado que fue lo que
provocd la judicializacion de la cual nos pronunciaremos mas a fondo
posteriormente en este estudio. En otras palabras, el Convenio nacio a la vida
en nuestro pais de una manera inidénea que desencadend un complejo

fendmeno de judicializacion en torno a la Consulta.

Dicho lo anterior, y adentrdndonos en el estudio del rol del Ejecutivo en la
implementacion, con fecha 25 de junio de 2008 se dictdo el Instructivo
Presidencial N° 5, que contemplaba, entre otras medidas, la incorporacion en el
guehacer de los organismos publicos de la consideracién de los planteamientos
gue provengan de los pueblos indigenas, mediante un procedimiento que
permitiera canalizar informacién relevante a las comunidades indigenas,
recabar sus opiniones y observaciones sobre las iniciativas que estén
destinadas a ellas o puedan afectarles directamente, y establecer el deber para
los organismos publicos de entregar una respuesta fundada. Dicho instructivo
contemplaba 5 etapas que deberian ser observadas en todo proceso de

Consulta.
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Con la entrada en vigencia del Convenio 169, dicho instructivo, que no es parte
de la potestad reglamentaria y solo tenia como objeto orientar a las autoridades,
se hizo insuficiente, ya que se requeria de una reglamentacion mas robusta que
diera contenido a las disposiciones de los articulos 6 N° 1 letraa) y N° 2,y 7 N°

2 oracion segunda, esto es, la Consulta Indigena.

Asi, el Estado de Chile, teniendo presente que el articulo 34 del Convenio N°
169 establecia que la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto a éste deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais, y, que el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la situacibn de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas habia sefialado que, en aquellos casos en que
los mecanismos para llevar a cabo la Consulta no existan formalmente,
deberan adoptarse provisionalmente mecanismos transitorios con miras al
ejercicio efectivo de ésta, estimé que si se reglamentaba lo dispuesto en el
Articulo 34° de la Ley N° 19.253%, que consagra la participacion indigena, se

estaba dando cumplimiento al Convenio 169 en esta materia.

2 Ley N° 19.253, que Establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los

indigenas, y crea la Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena”. Disponible en
https://lwww.leychile.cl/Navegar?idNorma=30620
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Por ello, con fecha 4 de septiembre de 2009, a solo 11 dias de a entrada en
vigencia del Convenio, se promulgé el Decreto Supremo N° 124 del entonces
existente Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN), a fin de regular la Consulta y

la Participacion de los Pueblos Indigenas del Articulo 34 de la Ley N° 19.253%.

En sintesis, y teniendo en especial consideraciéon lo ya resuelto por el TC en
relacion a la autoejecutabilidad de las normas del Convenio en materia de
Consulta y Participacion Indigena, el Estado de Chile comprendid que,
reglamentando la disposicion de la ley indigena previamente citada, se estaria
dando cumplimiento a lo exigido por el Convenio en esta materia y se lograria

su implementacion.

Desde su entrada en vigencia, no pocas fueron las criticas que se realizaron al

reglamento aprobado DS N° 124.

2 Articulo 34°. “Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter
territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relaciéon con cuestiones indigenas,
deberan escuchar y considerar la opinidon de las organizaciones indigenas que reconoce esta

ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacién
indigena, éstos a través de sus organizaciones y cuando asi lo permita la legislacion vigente,
deberan estar representados en las instancias de participacion que se reconozca a otros grupos
intermedios”.
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En primer lugar, enfatizamos en que se incurrio en un error al reglamentar la
Consulta Indigena del Convenio 169 teniendo como base el articulo 34 de la
Ley Indigena, toda vez que lo dispuesto por éste no se corresponde con el
espiritu del Convenio. La Consulta de la ley indigena chilena buscaba informar,
pero no lograr acuerdos ni obtener consentimiento por parte de las
comunidades. La intencién nunca fue que existiera la posibilidad de modificar
eventualmente la medida para ajustarla a los requerimientos de las
comunidades afectadas, sino que simplemente darla a conocer. Asimismo, no

contemplaba un elemento esencial, y es que la Consulta debia ser previa.

En otro orden de cosas, realizaba una interpretacion extremadamente restrictiva
del concepto de medida administrativa y legislativa, dejando fuera de ésta un

sinnimero de medidas que, conforme al Convenio, deben ser consultadas.?®

Otra de las grandes criticas a este decreto, era que precisamente no hubo una
Consulta previa para regular la Consulta, lo que se opone a su esencia, y lo

deslegitimaba frente a las comunidades indigenas.

% El Articulo 14 del DS 124, disponia lo siguiente:. “Medidas a ser consultadas. Las medidas
gue deberan ser consultadas son las medidas legislativas y las medidas administrativas.
Medidas legislativas son las ideas matrices de los proyectos de reforma
constitucional y de los proyectos de ley, asi como los reglamentos, que tengan su origen en los
organos de la administracion del Estado sefialados en el articulo 4° de este reglamento, que
afecten directamente a los pueblos indigenas interesados.
Medidas administrativas son las nuevas politicas, planes y programas, con excepcion de
aquellos contemplados en el articulo 21 de este reglamento, elaboradas por los 6rganos de la
administracion del Estado sefialados en el articulo 4° del presente reglamento, que afecten
directamente a los pueblos indigenas interesados.”
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Basicamente, este reglamento tan rigido y restrictivo, no solo no estaba a la
altura del estandar internacional que debe tener la Consulta del Convenio 169,
exponiendo al Estado de Chile a un incumplimiento de las obligaciones
internacionales asumidas al momento de ratificar el tratado, sino que ademas
dejaba una sensacion elusiva o de incomodidad. En el ambito interno, al no
efectuarse un analisis serio acerca de como se integraria la Consulta en los
procedimientos administrativos, generando por tanto un incerteza juridica, se
dej6 abierta una puerta a la judicializacion, lo que tuvo un especial impacto en la
tramitacion de los proyectos que ingresaban al sistema de evaluacion de

impacto ambiental.

E. EL FENOMENO DE LA JUDICIALIZACION DE LOS PROYECTOS DE

INVERSION INGRESADOS AL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO

AMBIENTAL: LA CORTE SUPREMA Y SU EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

EN RELACION A LA CONSULTA INDIGENA.

Desde la dictacion del DS 124, era previsible que éste tendria un efecto
adverso, ya que el estandar que se fijaba para la Consulta no era el adecuado,
y ademas, porque muchos casos que deberian ser consultados, conforme esta

instruccion, dejaban de serlo.
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En los hechos, lo anterior tuvo como consecuencia que muchas comunidades
indigenas se sintieran agraviadas por la actitud del Estado, ya que producto de
Su interpretacion restrictiva, muchas decisiones estaban siendo adoptadas por
la autoridad sin consultar del modo y en los casos que lo establece el Convenio,

dejando por tanto en entredicho el cumplimiento de un tratado internacional.

Dicho fendbmeno se tradujo en la denominada judicializacién, via Recurso de
Proteccidén, de un gran ndmero de resoluciones o actos administrativos que
eran dictados sin consultar, y especialmente en el marco de aquellos proyectos
que, ingresando al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA),
obtenian resoluciones de calificacion ambiental favorables, sin revestir de
procedimientos de Consulta Indigena, aun cuando incluso, habia un
reconocimiento expreso del titular de la afectacion directa a las comunidades.
La razén de que este fendbmeno se haya producido con especial fuerza en
materia ambiental “(...) se explica por dos razones: por una parte, se trata del
anico procedimiento integrado de observacion y autorizacion de proyectos de
inversion, de modo que inevitablemente convergen en €l potestades e intereses
diversos que lo convierten en un proceso deliberativo y complejo de administrar.
La segunda razén se relaciona con la aprobacion parlamentaria, en 2009, de la

reforma a la institucionalidad ambiental que agregé al articulo 4°%, un inciso

% Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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segundo que mandato la aplicacion del Convenio 169 a todos los instrumentos
de gestion ambiental”.?” Lo anterior, sumado al tercer elemento relativo a la
insuficiencia regulatoria del Ejecutivo, provocé que n